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Inleiding 
De Wet op de Arbeidsovereenkomst van 1907 stelde aan de opzegging van arbeidsovereenkomsten 
voor onbepaalde tijd geen andere beperkingen dan de verplichting een opzegtermijn in acht te nemen. 
Beëindiging van de arbeidsovereenkomst was derhalve mogelijk zonder dat de opzeggende partij 
daarover enige rekenschap hoefde te geven. Na verloop van tijd werd dit onhoudbaar geoordeeld.1 Dit 
leidde onder meer tot het opnemen in 1954 van art. 1639s in het BW (oud), 2 de voorloper van het in 
1997 ingevoerde art. 7:681 BW,3 waarin een voorziening is neergelegd tegen kennelijk onredelijke 
opzeggingen.  
Naarmate het langer geleden is dat een wettelijke bepaling tot stand kwam, komt aan de 
wetsgeschiedenis minder betekenis toe. Dit geldt ook voor de regeling van de kennelijk onredelijke 
opzegging. Een aantal passages uit de totstandkomingsgeschiedenis van art. 1639s wordt echter nog 
regelmatig aangehaald, zowel in de literatuur als in de rechtspraak. De eerste passage waarop ik doel, 
betreft het ontbreken van een algemene definitie van het begrip ‘kennelijk onredelijk’ in de wet. De 
Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel dat art. 1639s BW(oud) introduceerde, vermeldt ter zake: 
“Het stellen van een nadere abstracte definitie van ‘kennelijk onredelijk’ in de wet is uiterst 
bezwaarlijk en bovendien zeer gevaarlijk. Aan de rechtsprekende instanties zal hier een grote 
mate van vrijheid van beoordeling moeten worden overgelaten. Op het voetspoor van de 
bestaande bepalingen omtrent de dringende reden voor ontslag bepaalt het ontwerp zich 
derhalve tot het geven van enige voorbeelden, welke als kennelijk onredelijk kunnen worden 
beschouwd.”4 
 
De Hoge Raad verwees naar deze passage in het arrest Verkerk/Wifac uit 1999, waarin hij oordeelde dat 
de vijf, thans in art. 7:681 lid 2 genoemde gevallen waarin sprake kan zijn van een kennelijk onredelijke 
opzegging, geen limitatieve opsomming inhouden.5 
De tweede passage waaraan nog veelvuldig gerefereerd wordt, heeft betrekking op de 
schadevergoeding bij kennelijke onredelijkheid. Het gaat om de zinsnede uit de Memorie van Antwoord 
aan de Tweede Kamer  waarin de regering deze vergoeding aanduidt als een ‘pleister op de wonde’.6 
Deze aanduiding vinden we onder meer terug in het in 2010 door de Hoge Raad gewezen arrest in de 
zaak Rutten/Breed.7 
 
Hierna bespreek ik de vraag welke waarde de totstandkomingsgeschiedenis van art. 1639s BW nog heeft 
voor de interpretatie van art. 7:681 BW. Ik beperk mij daarbij tot de twee hiervoor reeds aangeduide 
onderwerpen. Eerst ga ik in op het begrip ‘kennelijke onredelijkheid’ en – daarmee samenhangend - het 
karakter van de rechterlijke toetsing. Vervolgens bespreek ik de (begroting van de) schadevergoeding bij 
kennelijk onredelijke opzegging.  
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Het begrip ‘kennelijk onredelijk’ en het karakter van de rechterlijke toetsing 
 
Blijkens het in de inleiding aangehaalde citaat was de wetgever zich bij de invoering van art. 1639s 
bewust van de vaagheid van de in het nieuwe wetsartikel gebruikte terminologie. Die vaagheid werd 
noodzakelijk geoordeeld.  Dit komt ook tot uitdrukking in het Verslag van de Commissie van Rapporteurs 
uit de Tweede Kamer, waarin we de volgende passage aantreffen:  
“(…) van geval tot geval zal moeten worden uitgemaakt, wat kennelijk onredelijk is. Een nadere 
concrete uitwerking van dit begrip in de wet acht ook zij (de Commissie van Rapporteurs: WB) 
niet mogelijk. (…) Overigens kan het begrip ‘onredelijk’  op den duur zeer wel een andere inhoud 
krijgen dan men geneigd is daaraan op het ogenblik toe te kennen. De betekenis van algemene 
termen in het burgerlijk recht maakt nu eenmaal altijd een ontwikkeling door, naarmate de 
denkbeelden  onder het gehele volk en in wetenschap en jurisprudentie zich wijzigen.”8 
 
De minister sloot zich aan bij deze opmerkingen vanuit de Commissie.9  
Bestond over de dynamische karakter van het begrip ‘onredelijk’ derhalve nauwelijks verschil 
van mening, dat lag anders met betrekking tot de term ‘kennelijk’. Dit adjectief was op verzoek van de 
Stichting van de Arbeid aan het wetsontwerp toegevoegd. Deze toevoeging vormde een uitweg uit een 
dreigende impasse binnen de Stichting.10 Omdat de Tweede Kamer het tussen de sociale partners 
bereikte compromis niet wilde doorkruisen, werd schrapping van het begrip onwenselijk geacht. Wel 
vroeg  de Commissie van Rapporteurs zich af of de rechterlijke controle daardoor niet te zeer werd 
beperkt. Dat was naar haar oordeel niet het geval wanneer dit begrip werd opgevat in de zin ‘dat de 
onredelijkheid voor ter zake kundigen volkomen duidelijk moet zijn.’11 De minister reageerde in de 
Memorie van Antwoord met de mededeling dat het woord ‘kennelijk’ gelet op het  Stichtingsadvies 
inderdaad  essentieel was. Hij koos echter voor een omschrijving waaraan minder snel is voldaan. 
‘Kennelijk’ betekende volgens hem: ‘voor een redelijk oordelend mens duidelijk’.12  
In de Eerste Kamer werden met name door het VVD-kamerlid prof. Molenaar bezwaren tegen 
de gekozen formulering geuit. Volgens hem behoorde de rechterlijke toetsing van de opzegging zich te 
beperken tot de beoordeling of sprake was van ‘une intention de nuire’, de opzet om te benadelen.13 De 
minister antwoordde met een herhaling van de omschrijving die hij in de Memorie van Antwoord aan de 
Tweede Kamer had gegeven en voegde daaraan bij de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel 
toe dat het begrip ‘kennelijk’ min of meer was gelijk te stellen met ‘schromelijk onbillijk’; de 
onredelijkheid moest voor iedereen manifest zijn. Niet bedoeld was dat de rechter ‘de al of niet 
redelijkheid op een goudschaaltje weegt’.14 Dit stelde Molenaar gerust.15 
 
Levenbach betoogde reeds in 1954 dat men aan deze uitlatingen in de wetsgeschiedenis niet al te veel 
interpretatieve waarde mag toekennen, ook omdat niet duidelijk was of de diverse sprekers werkelijk 
iets anders voor ogen stond. Bedoeling van de sociale partners was het ontslagbeleid aan een zekere 
rechterlijke controle te onderwerpen, maar ook een zekere armslag voor de betrokken werkgever en 
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werknemer te behouden tegenover procesdreigingen van de wederpartij met alle daaraan verbonden 
onzekerheden. Levenbach concludeerde:  
“De beoordelende instantie (…) zal dus m.i. bij een toetsing op ‘kennelijke onredelijkheid’ niet het 
eigen oordeel over ‘redelijkheid’ als scherpe maatstaf dienen te hanteren, doch daarop een 
behoorlijke marge moeten toestaan en slechts als ‘kennelijk onredelijk’  kunnen wraken wat, in 
het licht van de ter tijde geldende opvattingen omtrent de verhoudingen tussen werkgevers en 
werknemers, toch wel duidelijk over de schreef gaat.” 16 
 
De toevoeging van het woord ‘kennelijk’  vormde derhalve een erkenning van de autonomie van partijen 
tot eenzijdige beëindiging van de arbeidsovereenkomst en was voornamelijk bedoeld om de rechterlijke 
toetsing te beperken. De rechterlijke toetsing behoorde een marginaal karakter te hebben; buiten het 
geval waarin de feiten waarop de opzeggende partij zich baseert in rechte niet komen vast te staan, zou 
voor een rechterlijk ingrijpen slechts plaats zijn, wanneer de opzeggende partij bij afweging van alle in 
aanmerking komende feiten en omstandigheden in redelijkheid niet tot zijn beslissing kon komen.17 
 
Vraag is of de rechterlijke beoordeling van de kennelijke onredelijkheid van de opzegging haar marginale 
karakter na 1954 heeft behouden. Betoogd wordt dat zij zich heeft ontwikkeld naar een volle toetsing.18 
Tekenend in dat verband is dat het bij de Tweede Kamer aanhangige initiatiefwetsvoorstel Koşer Kaya 
het woord ‘kennelijk’ in art. 7:681 BW schrapt. Indien dit voorstel tot wet wordt verheven en ingevoerd, 
wordt de opzegging vol toetsbaar op onredelijkheid. Volgens de memorie van toelichting is dit 
overeenkomstig de bestaande lijnen in de jurisprudentie. 19 
De opvatting dat geen sprake meer is van een marginale toetsing is vooral gebaseerd op de 
ontwikkeling die het zogenoemde ‘gevolgencriterium’ van art. 1639s lid 2 sub 2 BW heeft doorgemaakt. 
Volgens deze bepaling zal de opzegging door de werkgever kennelijk onredelijk geacht kunnen worden 
wanneer, mede in aanmerking genomen de voor de werknemer getroffen voorzieningen en de voor 
hem bestaande mogelijkheden om ander passend werk te vinden, de gevolgen van de beëindiging voor 
hem te ernstig zijn in vergelijking met het belang van de werkgever bij de beëindiging. Uit de 
wetsgeschiedenis kan worden afgeleid dat regering en parlement bij de totstandkoming van art. 1639s 
BW uitsluitend het oog hadden op gevallen waarin de opzegging niet had mogen plaatsvinden. De 
rechtspraktijk ging het gevolgencriterium echter ook toepassen in gevallen waarin de beëindiging op 
zichzelf gerechtvaardigd is, maar de werkgever zich onvoldoende rekenschap heeft gegeven van de 
gevolgen van die beëindiging voor de werknemer. Deze benadering werd in 1961 door de Hoge Raad 
gesanctioneerd in de zaak De Vries/Lampe.20 Waar ging het in die zaak ook weer om? 
Werkneemster De Vries werd door Lampe ontslagen nadat in het atelier waar zij als cheffin-
coupeuse werkzaam was, problemen waren ontstaan met haar beoogd opvolgster. Als gevolg van die 
problemen bestonden onvoldoende waarborgen voor een goede samenwerking. In hoger beroep vond 
de rechtbank de keuze van de werkgever ‘ bepaaldelijk niet voor eenieder duidelijk onredelijk’, maar wel 
kennelijk onredelijk gelet op de gevolgen. Daarbij hield de rechtbank rekening met de aard van de 
functie van De Vries, haar leeftijd, haar positie op de arbeidsmarkt, het ontbreken van een voorziening 
in de vorm van bijvoorbeeld een wachtgeldregeling, de termijn van het ontslag, het feit dat De Vries de 
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eerste zes jaren haar werk naar tevredenheid had vervuld en het gegeven dat de moeilijkheden waren 
ontstaan door wijzigingen in het beleid van het atelier. In cassatie constateerde de Hoge Raad dat de 
rechtbank in haar eindvonnis  
“de onredelijkheid van het ontslag niet daarin heeft gezien, dat Lampe op grond van die situatie 
de dienstbetrekking met De Vries heeft doen eindigen, maar hierin dat zij in de wijze waarop zij 
haar heeft doen eindigen, onvoldoende rekening heeft gehouden met de belangen van De Vries.”  
 
Dit standpunt gaf volgens de Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Dat de werkneem-
ster zelf ook enig verwijt trof ten aanzien van de ontstane problemen, deed daar niet aan af.  
Het arrest maakte voor het eerst expliciet dat de kennelijke onredelijkheid niet gelegen hoeft te 
zijn in de opzegging als zodanig, maar ook uitsluitend gebaseerd kan zijn op de modaliteiten daarvan, 
meer in het bijzonder op de omstandigheid dat de werkgever ter zake van de nadelige gevolgen voor de 
werknemer geen toereikende voorziening heeft getroffen.21  
 
In 2008 plaatste de Hoge Raad de beoordeling van de kennelijke onredelijkheid van de opzegging in het 
arrest Dahri/Vianen uitdrukkelijk in de sleutel van het goed werkgeverschap: 
“De kennelijk onredelijke opzegging is een in de wet geregelde bijzondere vorm van een 
tekortkoming van de werkgever (of werknemer) in zijn verplichting om zich – ook bij het 
beëindigen van de arbeidsovereenkomst – als een goed werkgever (of werknemer) te gedragen 
(…)”22 
 
De verplichting om zich als een goed werkgever te gedragen (art. 7:611 BW) brengt mee dat de werk-
gever  zich bij beslissingen in het kader van de bedrijfsvoering mede moet laten leiden door de belangen 
van de betrokken werknemers.23 Zijn de te verwachten gevolgen voor de werknemers te ernstig in 
verhouding tot het met het voorgenomen besluit te dienen bedrijfsbelang, dan dient de werkgever af te 
zien van zijn voornemen of (geldelijke of andere) compensatie te bieden om de onevenredigheid tussen 
dat eigen belang en de te verwachten nadelige gevolgen voor de werknemers op te heffen.24 Het 
gevolgencriterium voorziet deze verplichting van goed werkgeverschap, voor zover het de beslissing tot 
opzegging van de arbeidsovereenkomst betreft, van een sanctie.25  
Uit het arrest Schoonderwoert/Schoonderwoerd blijkt dat de kennelijke onredelijkheid van de 
handelwijze van de werkgever in het kader van het gevolgencriterium volgens de Hoge Raad is gelegen 
“in diens veronachtzaming van de onevenredigheid tussen zijn eigen belang bij beëindiging van 
de dienstbetrekking en de toen te verwachten nadelige gevolgen daarvan voor de werknemer.”26 
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Ik merk op dat het niet hoeft te gaan om een ‘evidente’ (‘grove’, ‘schromelijke’) veronachtzaming van de 
belangen van de werknemer door de werkgever. Criterium is dus niet of de werkgever in redelijkheid 
heeft kunnen besluiten tot het al dan niet aanbieden van een bepaalde voorziening; de rechter moet vol 
toetsen of de geboden voorziening toereikend is. 
 Betekent dit dan ook dat de rechter vol moet toetsen of het belang van de werkgever bij de 
beëindiging voldoende zwaar weegt om de opzegging te rechtvaardigen? Mijns inziens niet. Uiteraard 
moet de rechter in geval van betwisting vaststellen of de feiten waarop de opzeggende partij zich 
beroept, zich werkelijk voordoen. Maar als dat het geval is, dient hij het ondernemingsbeleid met 
terughoudendheid te beoordelen. De rechter moet niet op de stoel van de ondernemer gaan zitten. Aan 
laatst genoemde komt een grote mate van beleidsvrijheid toe bij de inrichting van zijn organisatie.27 Als 
de ondernemer meent dat hij minder mensen nodig heeft, is het in beginsel niet aan de rechter om hem 
daarvan te weerhouden. Deze ondernemingsvrijheid wordt ook in de rechtspraak over kennelijk 
onredelijke opzeggingen erkend.28 Gevolg van een en ander is dat de kennelijke onredelijkheid van de 
opzegging, zeker bij bedrijfseconomisch gemotiveerd ontslagen, in het algemeen niet gelegen zal zijn in 
de verbreking van het dienstverband door de werkgever als zodanig, maar in het ontbreken van 
toereikende voorzieningen voor de werknemer. 
 Een volle toets of de geboden voorziening toereikend is onder erkenning van een ruime vrijheid 
van de ondernemer om zijn organisatie in te richten op de wijze die hem goeddunkt, is dat met elkaar te 
verenigen? Dat dit tot de mogelijkheden behoort, blijkt uit de jurisprudentie met betrekking tot de 
beoordeling van het handelen van de werkgever in het kader van art. 7:611 BW. De Hoge Raad 
overwoog hieromtrent dat de vraag of de werkgever zich al dan niet heeft gehouden aan de verplichting 
om zich te gedragen als goed werkgever ‘in volle omvang’ onderworpen is aan toetsing door de rechter. 
Dat neemt volgens de raad niet weg dat de rechter bij deze toetsing 
“niet alleen rekening moet houden met de aard van de dienstbetrekking en van de 
overeengekomen arbeid alsmede met de overige omstandigheden van het geval, maar ook met 
de beoordelingsvrijheid die de werkgever, gezien de aard van zijn bedrijf en van de daarin te 
verrichten werkzaamheden, ten aanzien van de organisatie en inrichting van de werkzaamheden 
toekomt."29 
 
Zeker nu de Hoge Raad de kennelijk onredelijke opzegging beschouwt als een bijzondere vorm van een 
tekortkoming van de werkgever in zijn verplichting om zich als een goed werkgever te gedragen, zou ik 
voor de toetsing in het kader van art. 7:681 BW a  ansluiting willen zoeken bij deze jurisprudentie. 
 
De (begroting van de) schadevergoeding 
 
Op grond van het in 1954 ingevoerde art. 1639s lid 1 kon de rechter steeds bij een kennelijk onredelijke 
opzegging aan de wederpartij ‘naar billijkheid’ een schadevergoeding toe te kennen. De woorden ‘naar 
billijkheid’ waren volgens de Memorie van Toelichting slechts bedoeld om duidelijk te maken  
“dat voor het stellen en bewijzen van schade niet de stringente gewone regelen van het 
Burgerlijk Wetboek gelden.”30  
 
In de Memorie van Antwoord voegde de regering daaraan toe:  
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“Hierbij is de schade, die ook op een nog langer durende onzekere toekomst betrekking heeft, 
vaak moeilijk te schatten en te bewijzen; vandaar dat de oplossing gekozen is dat de rechter een 
schadevergoeding ‘naar billijkheid’ kan toekennen.”31 
 
Bij de invoering van titel 7.10 NBW in 1997 zijn de woorden ‘naar billijkheid’ geschrapt. Daarmee werd 
echter geen inhoudelijke wijziging beoogd. Reden voor het schrappen was dat in het nieuwe BW de 
woorden ‘schadevergoeding naar billijkheid’ een andere betekenis hebben dan in 1954. In het huidige 
art. 6:106 BW wordt van vaststelling van een schadevergoeding naar billijkheid gesproken in verband 
met nadeel dat niet in vermogensschade bestaat. Omdat dezelfde woorden in art. 1639s niet uitsluitend 
betrekking hadden op immateriële schade, konden zij beter niet terugkeren in art. 7:681 BW. Dit werd 
door de wetgever bovendien overbodig geacht vanwege het inmiddels ingevoerde art. 6:97 BW. In de 
Memorie van Toelichting bij de Vaststellingswet titel 7.10 NBW merkt de regering het volgende op: 
“In de memorie van toelichting op het artikel wordt gesteld dat de rechter een grote vrijheid 
heeft bij de begroting van de schade en bij de keuze op welke wijze de begroting moet 
plaatsvinden en ook niet gebonden is aan de gewone regels van stel– en bewijsplicht. Nu dus 
datgene wat de woorden ‘naar billijkheid’ in het huidige artike! 1639s uitdrukten in de toekomst 
uit de algemene regeling in Boek 6 zal voortvloeien, kunnen die woorden vervallen.”32 
 
Deze passage wordt door de Hoge Raad aangehaald in het in 2010 gewezen arrest Rutten/Breed.33 De 
Hoge Raad verbindt daaraan de volgende conclusie 
“In het licht hiervan moet worden aangenomen dat de wetgever van opvatting was en ook 
beoogde dat in de praktijk toepassing van deze maatstaf tot een gelijksoortig resultaat zou 
leiden als de toepassing van de oude maatstaf.” 
 
Op grond van art. 6:97 BW dient de rechter de schade te begroten op de wijze die het meest met de 
aard van de schade in overeenstemming is. Wanneer de omvang van de schade niet nauwkeurig kan 
worden vastgesteld, dient hij de schade te schatten. In het arrest oordeelt de Hoge Raad dat het 
wetsartikel de rechter echter ook de vrijheid laat om de schadevergoeding uiteindelijk ‘naar billijkheid’ 
te begroten. 
 
Zoals eerder vermeld, haalt de Hoge Raad in het arrest ook een andere passage uit de wetsgeschiedenis 
aan. De raad overweegt het volgende: 
“De in art. 7:681 lid 1 bedoelde schadevergoeding heeft in zoverre een bijzonder karakter dat 
deze vooral ertoe dient aan de benadeelde een zekere mate van genoegdoening (of, zoals het 
door de wetgever ook wel is genoemd: ‘pleister op de wonde’, Kamerstukken II 1951/52, 881, nr. 
6, p. 30) te verschaffen die in overeenstemming is met de aard en de ernst van de tekortkoming 
van de wederpartij.” 
 
In de literatuur is opgemerkt dat de kwalificaties ‘een zekere mate van genoegdoening’ en ‘pleister op 
de wonde’ niet stroken met de bepalingen in afdeling 6.1.10 BW, omdat daarin volledige 
schadevergoeding het uitgangspunt is.34 Naar mijn mening berust deze opvatting op een verkeerde 
lezing van de wetsgeschiedenis en het arrest. Als we naar de betreffende passage in de 
totstandkomingsgeschiedenis kijken, dan zien we namelijk dat de minister daar uiteenzet wat het 
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verschil is tussen de schadevergoeding van art. 1639o lid 4 (thans art. 7:677 lid 4) bij onregelmatigheid 
en de schadevergoeding bij kennelijke onredelijkheid van de opzegging: 
“de z.g. volledige schadevergoeding omvat uitsluitend de schade voortvloeiend uit het niet in 
acht nemen van de termijn en niet die welke uit het ontslag als zodanig volgt, m.a.w. welke ook 
geleden zou zijn als bij het ontslag wel de termijn in acht genomen was. De schadevergoeding 
wegens kennelijk onredelijk ontslag daarentegen moet juist een pleister op de wonde zijn voor 
het ontslag als zodanig ook al zijn daarbij alle termijnen volledig in acht genomen.” 
 
De nadruk ligt dus op de woorden ‘ voor het ontslag als zodanig’. Daarin is het verschil gelegen tussen de 
schadevergoeding bij kennelijke onredelijkheid van die bij onregelmatigheid van de opzegging, welke 
uitsluitend de schade vergoedt die voortvloeit uit het niet in acht nemen van de opzegtermijn. Dat in de 
wetsgeschiedenis gesproken wordt over een ‘pleister op de wonde’ houdt mijns inziens verband met het 
feit dat herstel van de arbeidsovereenkomst als de geëigende sanctie op een kennelijk onredelijke 
opzegging werd beschouwd en dat geld het verlies van de dienstbetrekking nooit volledig kan vergoe-
den. Men mag daaruit naar mijn mening dus absoluut niet afleiden dat niet de volledige schade voor 
vergoeding in aanmerking komt.   
Naar mijn overtuiging heeft de Hoge Raad met de geciteerde passage uit het arrest niet beoogd 
om de hoogte van de schadevergoeding te beperken. De wetsgeschiedenis wordt slechts aangehaald om 
de grote mate van rechterlijke vrijheid bij de bepaling van de hoogte van de vergoeding te benadrukken. 
Dat geen beperking is beoogd, blijkt voorts uit het feit dat de Hoge Raad in het arrest het gebruik van 
een formule verwerpt, onder meer omdat deze is gemaximeerd op de te verwachten inkomstenderving 
tot aan de pensioengerechtigde leeftijd, terwijl bij de begroting van de schadevergoeding wegens 
kennelijk onredelijk ontslag andere schadeposten voor vergoeding in aanmerking kunnen komen, zoals 
onder daartoe aanleiding gevende omstandigheden immateriële schade en pensioenschade. Dat de 
gehanteerde formule niet de volledige schade vergoedt, is voor de Hoge Raad dus juist een van de 
redenen om haar in de ban te doen. 
 
De laatste vraag die ik aan de orde wil stellen is of ook thans nog heeft te gelden dat de schade als 
gevolg van het ontslag als zodanig voor vergoeding in aanmerking komt. Zoals we hiervoor zagen was 
dat in 1954 wel het uitgangspunt. Dat is ook vanzelfsprekend, omdat men er toen nog vanuit ging dat in 
alle gevallen waarin sprake was van kennelijke onredelijkheid de opzegging niet had mogen 
plaatsvinden. Sinds het arrest De Vries/Lampe weten we dat de kennelijke onredelijkheid niet per se 
gelegen hoeft te zijn in de beëindiging als zodanig, maar ook kan zien op de modaliteiten ervan. Dit 
betekent dat ook niet meer steeds de schade als gevolg van het verlies van de dienstbetrekking als 
zodanig vergoed hoeft te worden. 
Uit de arresten Van de Grijp/Stam35 en Rutten/Breed blijkt dat de rechter de vergoeding thans 
moet relateren aan de aard en de ernst van het tekortschieten van de werkgever in zijn verplichting als 
goed werkgever te handelen en aan de daaruit voor de werknemer voortvloeiende (materiële en 
immateriële) nadelen. Bij de vaststelling van het op grond van art. 7:681 verschuldigde bedrag dient, 
met andere woorden, te worden uitgegaan van de schade als gevolg van de kennelijke onredelijkheid 
van de opzegging.36 Deze kan gelijk zijn aan de schade als gevolg van het ontslag als zodanig, maar dat is 
niet per se het geval. Ik licht dat toe. 
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Bij de vaststelling van de omvang van een wettelijke verplichting tot schadevergoeding is het 
vertrekpunt, dat de schade het verschil is tussen de situatie ‘met de fout’ en de situatie ‘zonder de fout’. 
De schadevergoeding beoogt het slachtoffer zoveel mogelijk – ten minste financieel – in de situatie te 
brengen waarin deze zonder de schadetoebrengende gebeurtenis zou hebben verkeerd.37 Bij de beoor-
deling van de vergoeding op grond van art. 7:681 BW dient de rechter derhalve eerst vast te stellen 
waarin de kennelijke onredelijkheid is gelegen (‘de fout’). Hoe had de werkgever zich als goed werkgever 
eigenlijk moeten gedragen? Vervolgens dient hij de na de kennelijk onredelijke opzegging te verwachten 
situatie af te zetten tegen de hypothetische situatie waarin de werkgever zich wel correct zou hebben 
gedragen.  
In sommige gevallen zou een goed werkgever niet hebben opgezegd. Deze situatie zal zich 
bijvoorbeeld kunnen voordoen wanneer de werkgever opzegt op valse gronden, in strijd met het 
afspiegelingsbeginsel of wanneer de werknemer had moeten herplaatsen in een andere functie. In deze 
gevallen komt (nog steeds) de schade als gevolg van het ontslag als zodanig voor vergoeding in 
aanmerking. De materiële schade zal in beginsel gelijk zijn aan het verschil tussen het inkomen bij 
voortduren van het dienstverband en het te verwachten inkomen na opzegging (veelal een WW-
uitkering), verminderd met een eventuele reeds door de werkgever betaalde ontslagvergoeding. Voor 
de begroting van de schade moet worden uitgegaan van de verwachte levensduur van de arbeids-
overeenkomst zonder kennelijk onredelijke opzegging.38 De schadebeperkingsplicht van art. 6:101 BW 
brengt echter mee dat van de werknemer verwacht mag worden dat hij passende arbeid zoekt en 
aanvaardt. Dit kan meebrengen dat de vergoeding beperkt wordt tot het inkomensverlies gedurende de 
periode die de werknemer naar verwachting nodig zal hebben om een vergelijkbaar inkomen te 
verwerven. De draagkracht van de werkgever speelt in deze gevallen – behoudens wanneer de opzeg-
ging op de financiële positie van de onderneming is gebaseerd - slechts een rol wanneer toekenning van 
een volledige schadevergoeding in de gegeven omstandigheden tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen 
zou leiden. In dat geval kan de rechter de verplichting tot schadevergoeding op grond van art. 6:109 BW 
matigen. 
Zoals reeds vermeld komt het veel vaker voor dat niet de beëindiging als zodanig kennelijk 
onredelijk is, maar de modaliteiten ervan. Het tekortschieten van de werkgever kan gelegen zijn in het 
ontbreken van een ‘zachte landing’ voor de werknemer. Van een goed werkgever mag in beginsel 
worden verwacht dat hij voorkomt dat de werknemer vrijwel meteen na het ontslag wordt geconfron-
teerd met een ernstige inkomensterugval. Dit betekent dat van hem onder omstandigheden gevergd 
kan worden dat hij gedurende enige tijd een (in hoogte aflopende) aanvulling betaalt op de WW-
uitkering of op het te verwachten lagere salaris. De duur van deze aanvullingsverplichting is onder meer 
afhankelijk van de leeftijd van de werknemer en de duur van zijn dienstverband, maar bijvoorbeeld ook 
van de financiële draagkracht van de werkgever. Deze is hier dus ook van belang voor de vraag of ken-
nelijk onredelijk is opgezegd. De op grond van art. 7:681 BW toe te kennen schadevergoeding is dan 
gelijk aan het gekapitaliseerde bedrag van de van de werkgever te vergen aanvulling gedurende maxi-
maal de te verwachten werkloosheidsduur, uiteraard ook hier verminderd met de door de werkgever 
reeds betaalde vergoeding.39 
De kennelijke onredelijkheid kan echter ook gelegen zijn in het ontbreken van andere voorzie-
ningen. Een goed voorbeeld daarvan biedt een uitspraak van de kantonrechter Amersfoort.40 De 
werknemer had volgens de kantonrechter door de werkgever moeten worden begeleid bij het snel en 
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adequaat vinden van een andere baan. De kantonrechter kent de werknemer daarom een vergoeding 
toe gelijk aan de kosten voor een cursus outplacement of begeleiding door een mobiliteitscentrum. 
Aldus wordt bereikt dat de werknemer alsnog zoveel mogelijk in de positie wordt gebracht waarin hij 
zou hebben verkeerd wanneer de werkgever zich wel als goed werkgever had gedragen. 
 
Conclusie 
 
In dit artikel besprak ik de vraag welke waarde de totstandkomingsgeschiedenis van art. 1639s BW nog 
heeft voor de interpretatie van art. 7:681 BW. Eerst ben ik ingegaan op het begrip ‘kennelijke 
onredelijkheid’ en – daarmee samenhangend - het karakter van de rechterlijke toetsing.  
De wetgever koos in 1954 bewust voor het begrip ‘kennelijke onredelijkheid’ om de rechter een 
grote mate van beoordelingsvrijheid te geven. Bovendien had het gebruik van een vage norm het 
voordeel dat de inhoud van het begrip zich in de loop der jaren kon aanpassen aan zich wijzigende 
rechtsopvattingen.  In de optiek van de ontwerpers van art. 1639s BW behoorde de rechterlijke toetsing 
van de opzegging een marginaal karakter te hebben. Dit karakter is voor een deel verloren gegaan. In 
het kader van het gevolgencriterium van art. 7:681 lid 2 sub 2 BW moet de rechter vol toetsen of de 
door de werkgever geboden voorziening toereikend is. De rechter mag echter niet op de stoel van de 
ondernemer gaan zitten. Dit betekent dat deze een ruime beleidsvrijheid moet worden toegekend bij de 
inrichting van zijn organisatie. Mede daarom heb ik ervoor gepleit bij de toetsing in het kader van 
art.7:681 BW aansluiting te zoeken bij de toetsingsmaatstaf die door de Hoge Raad wordt aangelegd bij 
de beoordeling of het handelen van de werkgever voldoet aan de normen van het goed werkgeverschap 
ex art. 7:611 BW. 
Vervolgens heb ik de (begroting van de) schadevergoeding bij kennelijk onredelijke opzegging 
besproken.  De wetgever heeft de rechter bij de begroting van de schade en bij de keuze op welke wijze 
de begroting moet plaatsvinden een grote vrijheid willen toekennen. De introductie van art. 7:681 BW in 
1997 heeft daarin geen verandering gebracht. De door de regering gebruikte beeldspraak, dat het gaat 
om ‘een pleister op de wonde’, vormt geen rechtvaardiging voor het niet vergoeden van de volledige (te 
verwachten) schade. Als gevolg van de ontwikkeling die het gevolgencriterium heeft doorgemaakt, zal – 
anders dan de wetgever in 1954 voor ogen stond – niet steeds meer de ‘schade als gevolg van het 
ontslag als zodanig’ voor vergoeding in aanmerking komen. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt 
dat de rechter de vergoeding thans moet relateren aan de aard en de ernst van het tekortschieten van 
de werkgever in zijn verplichting als goed werkgever te handelen en aan de daaruit voor de werknemer 
voortvloeiende (materiële en immateriële) nadelen. Bij de vaststelling van het op grond van art. 7:681 
BW verschuldigde bedrag dient, met andere woorden, te worden uitgegaan van de schade als gevolg 
van de kennelijke onredelijkheid van de opzegging. 
 
